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Nadat primair de ‘foute’ verzekerde in de afgelopen jaren in de literatuur in de belangstelling had gestaan, heeft N. van
Tiggele-van der Velde eind 2015 in een artikel in Trema aandacht gevraagd voor fraude aan de kant van het gevonden
slachtoffer. Het onderwerp is daarop tijdens het LSA-symposion 2016 (door de auteur) besproken in het licht van het thema
van die dag “Hoe heurt het eigenlijk? Ethiek in de letselschade”. Het verhaal van de auteur triggerde een tweetal
aanwezigen zodanig dat zij in oktober 2016 in TAV een bijdrage schreven. In de voorliggende Opinie overziet de auteur van
toen het veld andermaal. Weten we nu (wel) hoe het heurt?
1. Inleiding
Eind 2015 alweer concludeerde ik in Trema dat voor (wat ik noem:) het gevonden slachtoffer (dus: de claimant onder de
aansprakelijkheidsverzekering) dat fraudeert tijdens de afwikkeling van een schade een status aparte geldt. Een status die
ingegeven wordt door de aan hem als benadeelde eigen, buitencontractuele positie in de verhouding benadeelde-
verzekerde-verzekeraar. In mijn conclusie geef ik aan dat de positie van dat gevonden slachtoffer en met name de sancties
die hem (kunnen) treffen nu eenmaal afwijken van die van de frauderende verzekerde. Het is, zo schrijf ik letterlijk, een
onderscheid dat een verzekeringsjurist niet zoekt, omdat het ‘fraude kan en mag niet’-gevoel de materie sterk kleurt. [2] Het
is ook een standpunt dat ik onder meer bij het LSA-symposion heb uitgedragen en dat – bepaald niet tot mijn verrassing –
geprikkeld heeft.[3] Voor De Haan en Banis vormde het zelfs aanleiding tot het in het najaar van 2016 schrijven van een
bijdrage op dit onderwerp.[4] Op die bijdrage gaat de voorliggende Opinie in. Voor een goed begrip van de materie hecht ik
eraan dat niet te doen alvorens even terug in herinnering te halen langs welke lijnen ik destijds tot de conclusie van de
status aparte ben gekomen (onder 2.). Onder 3. bespreek ik de (houdbaarheid van de) gedachten van de auteurs, waarna
ik onder 4. (nog kort) in ga op de vraag of inmiddels (wel) duidelijk is hoe het heurt.
2. Een tweetal vragen stond centraal
De kern van het betoog zoals ik dat in Trema beschreef, vormde een tweetal vragen, te weten (1) of algeheel verval van het
recht op uitkering op grond van de polis ook voor het gevonden slachtoffer heeft te gelden; en (2) of verval van het recht op
uitkering op basis van de wet (wel) aan de orde is. Onderdeel van die tweede vraag maakte uit de vraag of het naar
analogie toepassen van de wettelijke regeling van verval van het recht op uitkering (wel) een mogelijkheid is om die
benadeelde (derde) te straffen. De vragen beantwoord ik ontkennend.
Bij vraag (1) doe ik dat vanuit de gedachte dat een eventueel in de polisbepaling opgenomen sanctie bij fraude niet voor het
gevonden slachtoffer heeft te gelden. De relativiteit van de contractswerking, zo concludeer ik, verzet zich ertegen om de
overeenkomst in de verhouding tussen de verzekeraar en het slachtoffer door te laten werken.[5]
Verval van het recht op uitkering op grond van de wet is evenmin aan de orde. In de situatie van vraag (2), immers, heeft te
gelden dat art. 7:941 lid 5 BW helder in zijn bewoordingen is: de sanctie van verval van het recht op uitkering geldt “de
verzekeringnemer of de tot uitkering gerechtigde”. Dat is degene die krachtens de verzekering recht heeft op uitkering of
door aanvaarding recht op uitkering kan krijgen. Daarmee is een derde in de verzekeringsrechtelijke zin bedoeld, dus de
persoon in wiens belang de verzekering mede is gesloten in de zin van art. 7:946 BW. Maar niet het gevonden slachtoffer.[6]
Bovendien, zo betoog ik aan de hand van een drietal voorbeelden, volgt het niet langs de weg van art. 7:941 lid 5 BW
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kunnen sanctioneren verder ‘gewoon’ uit de grondslag van de eis tot schadevergoeding. De onrechtmatige gedraging aan
de kant van de verzekerde en de fraude aan de kant van het gevonden slachtoffer vinden plaats in een relationele setting
waar de verzekeraar buiten staat. Strikt genomen, immers, doet de verzekeraar niet meer dan het vergoeden van schade.
Of die schade bij de verzekerde zelf gevorderd wordt of juist rechtstreeks bij de verzekeraar (langs de weg van de directe
actie of die van het eigen recht) maakt daarbij geen onderscheid. Ook dan, immers, doet de verzekeraar niet meer dan het
betalen van de schade, waarvoor de verzekerde aansprakelijk te houden is. De rechtstreekse benadering van de
verzekeraar – langs welke weg ook – maakt niet dat art. 7:941 lid 5 BW in de relatie benadeelde-verzekeraar een rol
speelt.[7] Als het gevonden slachtoffer gefraudeerd heeft, heeft hij op dat deel waarop de fraude ziet, weliswaar geen recht,
maar op het deel dat wél als geleden schade vaststaat, houdt de benadeelde ‘gewoon’ recht. Ik merk in mijn artikel op dat
aan het bewijs van de opgegeven schade, waar de fraude níet primair op ziet, zware eisen mogen worden gesteld. Een
argument vormt voor mij daarbij dat de benadeelde – naar is komen vast te staan – de waarheid niet al te nauw neemt.
Juist onder dergelijke omstandigheden dient de vergoedingsplicht van de verzekeraar mijns inziens te worden beperkt tot
hetgeen langs andere weg dan de eigen verklaring van de verzekerde is komen vast te staan.[8]
Is analogische toepassing van art. 7:941 lid 5 BW op zijn plaats?
In het verlengde van vraag (2) ligt de vraag of het naar analogie toepassen van art. 7:941 lid 5 BW al dan niet op zijn plaats
is. Uitspraken van de Geschillencommissie van het Klachteninstituut Financiële Dienstverlening (Kifid) laten zien dat de
verzekeraar kennelijk in voorkomende gevallen, waarin het gevonden slachtoffer fraudeert, een beroep op algeheel verval
van het recht op uitkering doet. Op het moment dat een benadeelde zich daarover beklaagt, hanteert het Kifid een soort
standaardoverweging, die als volgt luidt:
“(…) Naar het oordeel van de Commissie geldt voor een derde-benadeelde die een schade afhandelt met de verzekeraar
van de aansprakelijke verzekerde hetzelfde als voor een verzekerde die in een contractuele relatie met de verzekeraar
staat. Artikel 7:941 lid 5 BW geeft immers uitleg (bedoeld is: uiting? NvT) aan het in het algemeen geldende rechtsbeginsel
‘fraus omnia corrumpit’.” [9]
Het is een redenering, zo heb ik betoogd, die niet kan en die geen doel treft. Het bedrog is immers gepleegd in de relatie tot
de dader[10] en voor het analogisch toepassen is juist dan (wat ik in mijn artikel in Trema noemde) een argumentatieschema
nodig. Een buitencontractuele aanspraak kan niet – vanuit de enkele gedachte aan het rechtsbeginsel dat bedrog alles
doorbreekt – leiden tot een contractuele sanctie.[11] Waarom treft het geen doel? Dat is omdat het niet-bieden van dekking
uiteindelijk consequenties zou hebben voor de verzekerde dader. Op het moment, immers, dat de verzekeraar het (door de
Geschillencommissie gesanctioneerde) standpunt inneemt dat de benadeelde op grond van analogische toepassing van
een wettelijke bepaling geen uitkering krijgt, verandert dat niks aan de gehoudenheid van de verzekerde om de (reële)
schade van het gevonden slachtoffer te betalen. In die onderlinge relatie kan nu eenmaal sprake zijn van niet-frauduleuze,
veroorzaakte schade en de vordering tot vergoeding daarvan houdt niet op te bestaan door het frauduleus gedrag van het
gevonden slachtoffer. Een andersluidende beslissing zou inhouden dat de eigen verzekerde gestraft wordt voor het gedrag
van het gevonden slachtoffer.
Het is onder deze redenering dat ik uiteindelijk ben gekomen tot het standpunt dat het gevonden slachtoffer ‘een grotere
vrijheid’ kent, mede vanuit de gedachte dat de zware sanctie ex art. 7:941 lid 5 BW in de kern gebaseerd is op vertrouwen
dat aan de basis van de verzekeringsovereenkomst ten grondslag ligt. En juist omdat die conclusie me als
verzekeringsjurist niet aanspreekt, was ik zo benieuwd naar een visie over “hoe het eigenlijk heurt”.
3. Een (verdere?) visie op hoe het eigenlijk heurt
In weerwil van de wat prikkelende titel valt op dat de grondhouding van de bijdrage van De Haan en Banis instemming alom
is. Er is instemming op het punt dat het gevonden slachtoffer (die zij ‘de claimant’ noemen) geen partij is, ook niet bij de
directe actie of het eigen recht.[12] Maar ook is er instemming op het punt dat fraude door de claimant niet ten laste van de
verzekerde moet komen[13] en dat de uitkeringsgerechtigde in beginsel niet het recht op dat deel van de uitkering verliest
waarop hij wél aanspraak heeft.[14] Auteurs zien vanuit die instemming wel een viertal mogelijkheden om aan de fraude
consequenties te verbinden. Ik bespreek de geschetste mogelijkheden hieronder.
3.1 Het bij wijze van sanctie ontnemen van de beschermende werking van de directe actie en die van het
eigen recht
In hun bijdrage geven auteurs aan dat zij een voorstander ervan zouden zijn om de claimant de bescherming van de directe
actie en die van het eigen recht te ontnemen. Zij schetsen als grote voordeel van die aanpak dat de rechtstreekse band die
de directe actie c.q. het eigen recht ingevolge de WAM creëert tussen het slachtoffer en de verzekeraar wordt verbroken.[15]
Als kernargument wordt genoemd dat bedrog alles doorbreekt (fraus omnia corrumpit) en met name bij faillissement van de
verzekerde zien de auteurs grote voordelen in het wegnemen van de rechtstreekse aanspraak van de verzekeraar. Het is
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een aspect dat niet valt te ontkennen; juist de vrees voor het als claimant betrokken raken bij een faillissement is voor de
wetgever bij invoering van de directe actie richtinggevend geweest. Maar die argumenten maken het voorstel dat De Haan
en Banis doen niet haalbaar. Dat is eerst en vooral niet omdat “het ontnemen van de beschermende werking” van de
directe actie en die van het eigen recht zich niet verhoudt tot het dwingendrechtelijk karakter van de bedoelde regelingen:
art. 7:963 lid 4 BW geeft immers aan dat van art. 7:954 BW niet ten nadele van de benadeelde (ons gevonden slachtoffer)
kan worden afgeweken, terwijl ook art. 16 van de WAM helder is: van een bepaling in de WAM kan slechts worden
afgeweken indien de bevoegdheid daartoe uit de bepaling zelve blijkt (en art. 6 WAM kent die optie niet). De oplossing is er
daarmee geen en de gedachte dat in de maatschappij de gedachte om sancties te kunnen verbinden aan fraude breed
gedragen wordt, verandert daar niets aan.[16]
3.2 De plicht om de feiten volledig en naar waarheid aan te voeren (art. 21 Rv)
De Haan en Banis geven in hun bijdrage aan dat bij fraude in rechte, dus tijdens procedure, ook art. 21 Rv in beeld komt. Zij
geven een korte, instemmende beschrijving van een uitspraak die over deze materie gewezen is. Ik merk zelf dat ik hier –
ondanks dat ik nog steeds/ook moeite houd met de status aparte die het gevonden slachtoffer kent én ik creativiteit op dit
punt (dus) beslist aanmoedigen wil – toch wat meer terughoudendheid voel dan zij. Het bedoelde artikel is als zodanig
overzichtelijk: partijen zijn op grond van het bepaalde in art. 21 Rv verplicht om de voor de beslissing van belang zijnde
feiten volledig en naar waarheid aan te voeren. De rechter die vaststelt dat (een van) partijen die plicht geschonden heeft,
maakt ‘de geraden gevolgtrekking’. In een fraai overzichtsartikel concludeert Seinen in 2014 dat de Hoge Raad een hem
voorgelegde toepassing van art. 21 Rv nog niet heeft gecorrigeerd:[17] De rechter die de geraden gevolgtrekking maakt,
heeft een vergaande vrijheid daarin. De feitenrechter dient in de (ambtshalve) gedachtegang die aan de gevolgtrekking ten
grondslag ligt een voldoende inzicht te geven (omwille van controleerbaar- en aanvaardbaarheid), maar toch is de toets een
marginale.[18] En de Hoge Raad heeft die toets tot op heden gesanctioneerd.
Als ik de insteek van art. 21 Rv goed aanvoel en (de invloed van het processuele aspect daarvan) probeer te vertalen naar
mijn eigen wereld van het verzekeringsrecht roept de materie voor mij eerder vragen op dan dat zij antwoorden geeft. Het
strekt te ver om de materie in het bestek van deze Opinie heel uitvoerig te behandelen, maar dient de bepaling niet eerst en
vooral gelezen te worden in die van de zuivere en efficiënte procesgang? Het proberen ertoe te komen dat de rechterlijke
beslissing zoveel mogelijk op waarheid berust.[19] Is het vanuit dat relatief overzichtelijke uitgangspunt niet ‘gewoon’ zo dat
als de rechter vaststelt dat de waarheid door een van de partijen in de fase voorafgaand aan de gerechtelijke procedure (al)
geweld aan is gedaan en die partij daarop onder handhaving van die stellingen in rechte opkomt, de rechter dat ‘alleen
maar’ hoeft vast te stellen? Ligt het – juist vanuit de gedachte dat art. 21 Rv toch primair bewaakt dat partijen openheid
betracht – vervolgens in de sanctionering dan niet meest voor de hand dat in de sanctionering teruggegaan wordt hoe
partijen zich in die voorfase tot elkaar verhielden? Dat zou voor mij een teruggrijpen zijn naar de situatie zoals we die
kenden (het gevonden slachtoffer dat fraudeert in zijn relatie tot de verzekerde of: de verzekerde in diens relatie tot de
verzekeraar). In het door De Haan en Banis besproken arrest wijst het Hof Amsterdam – bij wege van geraden beslissing –
de vordering integraal af.[20] Ik vraag me af of de rechter in zijn taak hier niet te ver doorschiet in het procesrechtelijk
sanctioneren.
De casus die leidde tot de uitspraak van het Hof Amsterdam is er waarin een orchideeënkweker een aantal dagen zonder
stroom kwam te zitten doordat een Apache gevechtshelikopter een stroomkabel raakte. De kweker pleegt op een lelijke
manier fraude (door verkoopovereenkomsten te fingeren) en dient een vordering tot schadevergoeding (die hij stelt te
hebben doordat hij door de stroomstoring de overeenkomsten niet na zou kunnen komen) in bij de staat en – onder de door
hem gesloten gewassenverzekering – bij Delta Lloyd.[21] Waar voor mij de schoen wringt, is dat ondanks dat de fraude
reeds voorafgaand aan de gerechtelijke procedure speelde, aan het verval ex art. 7:941 lid 5 BW niet eens toegekomen
wordt. Overrulet art. 21 Rv het materiële recht zodanig dat dat op zijn plaats is en is het gevolg dan per saldo niet dat een
gevonden slachtoffer, die zich geconfronteerd ziet met een verzekeraar die hem van fraude beticht, de stap naar de rechter
niet eens meer durft te maken omdat hij dan het risico loopt dat hij niets meer krijgt (ook niet de schade die hij wel degelijk
geleden heeft)? Is het nou werkelijk de bedoeling (geweest) om het procedureel wapen dat art. 21 Rv toch van oorsprong is,
te laten verworden tot een (verzekeringsrechtelijke, materiële) sanctie?
Ik zou menen dat het goed is om de overgang tussen proceshandelingen en het verbinden van inhoudelijke consequenties
(met name waar zij tot de fase voor de procesgang zijn terug te voeren) scherp te bewaken.[22]
In zoverre ben ik dus kritischer dan De Haan en Banis, maar dat art. 21 Rv op de manier waarop het thans binnen de
rechterlijke macht wordt toegepast inhoudelijk van betekenis kan zijn zal ik niet ontkennen. Dat is nadrukkelijk anders voor
de derde en vierde mogelijkheid die zij zien om aan fraude aan de kant van het gevonden slachtoffer sancties te verbinden.
3.3. “Bijzonder interessant is ook het bepaalde in art. 6:109 BW”
De Haan en Banis noemen het bepaalde in art. 6:109 BW “bijzonder interessant”. Tegelijkertijd geven zij aan dat “het er
alle schijn van heeft dat de wetgever, bij het opnemen van de matigingsbevoegdheid, niet de toepassing van art. 6:109 BW
in het geval van een frauderende schuldeiser op het oog had”. “Het lijkt er veeleer op”, zo stellen zij, “dat de wetgever
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doelde op de financiële gevolgen die een volledige schadevergoeding in een bepaalde situatie voor de schuldenaar zou
kunnen hebben”. Dat denk ik ook, maar wat me in een juridische bijdrage vooral verbaast, is waarom de parlementaire
geschiedenis er niet op nageslagen is. Dat geldt wellicht nog wat meer voor de passage in de bijdrage waarin gekoketteerd
wordt met het tweede lid van art. 6:109 BW. Juist die bepaling is zo helder, waar zij luidt dat de matiging niet mag
geschieden tot een lager bedrag dan waarvoor de schuldenaar zijn aansprakelijkheid door verzekering heeft gedekt of
verplicht was te dekken. Auteurs geven dat ook aan, waarna ze concluderen dat de aansprakelijkheidsverzekeraar die
namens de verzekerde de schade met een slachtoffer afwikkelt en daarbij geconfronteerd wordt met fraude “gewoonweg
geen beroep kan doen op matiging.” Auteurs vervolgen hun verhaal aldus:
“(…) Dit omdat diezelfde verzekeraar dekking voor de schade (die de verzekerde in zijn vermogen lijdt) dient te verlenen.
Deze laatste gevolgtrekking is een wel heel vreemde. Immers, het betekent dat de aansprakelijke partij die geen
aansprakelijkheidsverzekering heeft afgesloten, jegens de frauderende schuldeiser wél een beroep toekomt op matiging als
bedoeld in artikel 6:109 BW, terwijl een aansprakelijke partij die haar verantwoordelijkheid heeft genomen en wel een
aansprakelijkheidsverzekering heeft afgesloten, een dergelijk beroep niet toekomt. Nu echter de redelijkheid en billijkheid
als bedoeld in artikel 6:2 lid 2 BW ook (en zelfs dwingend) recht buiten toepassing kan stellen, menen wij dat, indien een
rechter op grond van artikel 6:109 lid 1 BW aanleiding ziet om op grond van fraude een schadevergoeding te matigen,
artikel 6:109 lid 2 BW, vervolgens op grond van de redelijkheid en billijkheid buiten toepassing gesteld dient te worden.”
Ik vind de redenering lastig, vooral omdat zij mijns inziens precies laat zien dat en waarom de bepaling voor deze situatie is
geschreven: tot het bedrag waarvoor er verzekeringsdekking is of had moeten zijn, is matiging nu eenmaal nimmer
toegelaten.[23] Meijers heeft op deze situatie zelfs specifiek het oog gehad, waar hij stelt:
“Een van de gronden, waarom men matigingsrecht wil, is de onevenredigheid, die er kan zijn tussen de draagkracht van de
dader en het belang van de benadeelde, die niet zo zwaar getroffen wordt, wanneer hij niet volledige schadevergoeding
krijgt, als de dader, die men het volle pond zou laten betalen. Dat bezwaar valt geheel weg, wanneer er een verzekering is.
(…) door de verzekering is juist het belang van de dader niet zo groot meer om hem niet de schade volledig te doen
vergoeden, terwijl het belang van de ander, die schade lijdt – het is van alle zijden betoogd –, even krachtig voor volledig
herstel blijft pleiten.” [24]
En precies die situatie doet zich toch (steeds) voor op het moment dat gezocht wordt naar gronden om de frauderende
claimant te bestraffen voor het gedrag dat hij (ook) jegens die verzekeraar pleegt. Reden waarom mijns inziens de weg van
art. 6:109 niet te bewandelen is. Resteert nog bespreking van de laatste door de auteurs genoemde mogelijkheid.
3.4. “De schuldeiser die fraudeert, verleent niet de noodzakelijke medewerking” en verhindert daardoor
nakoming van de verbintenis
De laatste optie die De Haan en Banis aan de orde hebben gesteld om te proberen een weg te vinden om het frauderende
gevonden slachtoffer te sanctioneren, is dat van schuldeisersverzuim. Als het al zo is, zoals zij stellen, dat een schuldeiser
die fraudeert door die gedraging in schuldeisersverzuim komt en dat daardoor de nakoming van de verbintenis door de
schuldenaar (de aansprakelijke partij) wordt verhinderd, waar leidt dat dan (uiteindelijk) toe? Auteurs stellen zich ook die
vraag, waar zij aangeven:
“Toch denken wij dat het schuldeisersverzuim de aansprakelijke partij (en diens aansprakelijkheidsverzekeraar) uiteindelijk
weinig oplevert. Schuldeisersverzuim is namelijk maar een tijdelijke toestand.” [25]
Als de fraude gestopt wordt, zo stellen de auteurs vervolgens, stopt ook het schuldeisersverzuim en dan dient de
aansprakelijke partij ‘gewoon’ weer na te komen. Ik denk dat dat zo is. Maar als dat zo is, waarom dan op deze manier –
en ook weer zonder nadere onderbouwing – als een mogelijkheid om de frauderende claimant te sanctioneren,
gepresenteerd?
4. Afronding
Ik rond af met de vaststelling dat voor mij geldt dat nog steeds niet helder is “hoe het eigenlijk heurt”. Het idee dat het
gevonden slachtoffer dat fraudeert nog steeds een status aparte heeft, ben ik niet zonder meer kwijtgeraakt. De hoop op
sanctionering, zo die er is, zou dan per saldo uitsluitend gevestigd zijn op de toepassing van het procesrechtelijke art. 21 Rv
in de (materiële) onderlinge verhoudingen. Maar juist het vanuit het procesrecht verbinden van inhoudelijke consequenties
aan gedragingen die nog voor de rechtsgang zijn ingezet is er een die mij – zoals ik hiervoor onder 3.2 heb aangegeven –
niet zeer aanspreekt. De sanctionering blijft bestaan in het verhaal van de kosten van onderzoek aan de kant van de
verzekeraar gemaakt. En verder is het toch nog wat wachten op verdere ontwikkelingen in dezen. Een interessant veld blijft
het!
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